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l はじめに
故スタンツ教授の知名度は日本ではそれほど高くないようである 1)。しかし，スタン
ツのアメリカにおける知名度と研究者としての存在感は非常に大きい。やや単純な見方
1) 各種の検索を試みたが，スタンツ教授の論文をレピューする日本詩文献を発見す
ることはできなかった。
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だが.Harvard Law ReviewやYaleLaw Journalといった極めて競争率の高い雑誌に頻
繁に論文が掲載されていることだけをとっても，その突出した優秀さがうかがえる。も
ちろん，研究者の聞でも高い評価を獲得していたことは言うまでもない2)。スタンツは
1980年代に風雲児のごとく現れて，アメリカの刑事法学界に多大な影響を及ぼしたが，
昨年3月に痛のため他界した。その計報は NewYork Timesでも報じられたほどであ
る3)0 52歳という年齢を考えると，アメリカの刑事法学界の被った損失の大きさは計り
知れない。学界以外にも，アメリカの刑事政策や実務に彼がポジティプな影響を与える
ことも想像できただけに，その死が惜しまれてならない。
スタンツの業績は多岐にわたり，ハーパード時代にスタンツの同僚であったケイガン
連邦最高裁裁判官は，整理分類することができないほどだと言う4)。しかしスタンツは
その死に際して一冊の，非常に優れた著書を遣してくれた。アメリカ刑事司法制度の
「崩壊」というやや刺激的なタイトルがつけられている本書は，現在のアメリカ刑事司
法が直面している様々な深刻な問題を描写l，その原因を探求する。さらに，こうした
問題を克服するための実践的な提案を行っている。歴史と地域性への目配りの広さ，通
説にとらわれない自在な発想の転換など，この本は研究書として極めて高い価値を有す
る。アメリカ法の重要な側面を理解するために，本稿はその内容を相当程度に詳しく紹
介することとしたい。なお，本稿では最高裁裁判官や大統領経験者などの人名はカタカ
ナで表記するが，一般的な知名度のそれほど高くない人名はアルファベットで表記する
こととする。地名はカタカナで表記する。
2 本書の概要
序論 2昼過ぎる法の支配
20世紀後半にアメリカの刑事司法制度は破綻した。本書は2つの問題を扱う。第1に，
この破綻はいかにして生じたのか。第2に，機能不全に陥った刑事司法制度をいかにし
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2) スタンツへの評価については，彼に捧げられた HarvardLaw Review 124巻8号
の1841頁以下に掲載されている複数の追悼記事-ーその執筆者にはハーヴァード
ロー・スクールの同僚が含まれる に見て取ることができる。追悼記事とはいえ，
スタンツが学界においていかに高く音向田されていたのかがダイレクトに伝わってく
る。
3) Douglas Martin; W. J.Stuntz， Who Stimulated Legal Minds， Dies at 52， N.Y. 
TIMES. Ma工2L201J， at A23 
4) Id 
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破綻の証拠はそこかしこにある。囚人人口は制御できないほどに増加した。とりわけ
異常に多くのアフリカ系アメリカ人男性が収監されている。南部以外のほとんどの都市
の殺人発生率は60年前の数倍である。刑事司法制度はその標的の多くをひどく外してい
る。 DNA鑑定により受刑者が頻繁に釈放されることから明らかなように，刑事裁判は
しばしば恐ろしい誤りを犯している。刑事司法制度が，正義の実現，差別の回避，法的
保護をもっとも必要とする者の保護，そして刑事罰の合理的な制限を維持しながらの犯
罪抑止といった目的を十分に果たしていないことは明白である。
刑事司法制度の機能不全には3つの鍵がある。第1に，法の支配が崩壊した。今やか
つてないほどに，法理論や陪審の判断ではなく，役人の裁量が刑事司法の結果を左右す
る。第2に，黒人容疑者と黒人被害者への差別が，確実に悪化Lている。第3に， 20世
紀後半には，囚人人口が急、激に減少した後に劇的に増加するという振り子現象が見られ
た。 1960年代終わりから1970年代初めにかけて，アメリカの刑事司法制度は世界中で
もっとも寛容なものであったが， 20世紀末までには，民主政府の歴史の中でもっとも厳
しいものとなった。
第I部犯罪と刑罰
第1章 2つの移住
第1次世界大戦までの70年間に，ヨーロッパから30日D万人以上の移民がアメリカにた
どり着いた。その大部分はアメリカの産業地帯の都市に居住し，それらの都市を変容さ
せた。この結呆，ポストンなど北東部と中西部の都市で，アイルランド系やイタリア系
の住民が政治力を高めた。 20世紀最初の3分の2のうちに， 700万人の黒人が南部から
北部の都市に移住した。この結果都市の政治と人口が変容した。クリーブランドやデト
ロイトのような，もともと黒人がほとんどいなかった都市の黒人人口が大幅に増加し，
黒人市長が選出されるなど，黒人の政治力が上昇した。
これら 2つの移住は都市犯罪のうねりを引き起こした。前者の影響は短期的で軽度で 七
あり，後者の影響は長期的で劇的であった。ヨーロッパからの移民が増えたアメリカの
都市は，今日の基準からすれば安全な場所であった。しかし， 1930年代までには，北部
の都市での黒人の殺人率は，白人のそれよりもずっと高くなっていた。黒人人口が増え
ると暴力犯罪も増加した。もちろん，黒人人口の増加が殺人率の上昇の唯 の原因では
なかったが，人種と暴力犯罪の相関関係は顕著である。 RandallKennedyが，黒人が
「人種税」を払うと述べたように的，個人の行動とは関係なく，警察官も 般市民も，
5) Randall Kennedy， Race， Crime. and the Law (199竹
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黒人を被害者ではなく潜在的な犯罪者らしいと考える。人口統計に基づく嫌疑は合理的
かもしれないが，その嫌疑を受ける者にとっては人種差別的である。
2つの移住は政治的な反動を招いた。アイルランド系住民の流入から半世紀後に，都
市の悪徳 売春と飲酒 への聖戦が始まり， 1924年には大規模な移民が禁止された。
しかしその後，禁酒法は廃止され，移民の子孫がケネデイーをホワイトハウスに送り込
むことになった。都市の売春とi酉場への戦いが移民コミュニティを標的にしていたのと
同様に， 1970年代に始まる薬物戦争は黒人コミュニティを標的にしていた。 199C年代に
は犯罪の大幅な減少が見られた。黒人の大移動からおよそ1世紀の後，北部に移住した
黒人の子孫は，初めての黒人大統領の選出を助けた。
2つの物語は類似しているが，重要な相違がlつある。 20世紀前半には，大都市の中
の移民居住地域に選挙本部をおく政治家の台頭が見られたが，黒人の政治家でそれほど
に台頭した者はほとんどいない。黒人犯罪への白人の恐怖は，カソリツク系移民による
犯罪へのプロテスタント住民の恐布よりもずっと強かった。都市の犯罪が増加していた
時代には，大都市を基蝶とする政治家は州単位の選挙で苦戦した。 1970年代と1980年代
には黒人犯罪が黒人政治家の進出を妨げたが， 21世紀になってこの障壁が消滅した。も
しそうでなかったら，オパマは未だにワシントンではなくシカゴに住んでいただろう。
20世紀の犯罪発生パターンをもたらした要因は何なのか。 1950年代の北部の都市で始
まり後に全国に拡大した，人種的に歪んだ犯罪のうねりや， 19世紀末から20世紀初めの，
ずっと穏健な犯罪率の上昇を，単一の要素がもたらしたわけではない。少なくとも 3つ
の原因が， 2つの移住によって生じた犯罪トレンドに寄与したと思われる。
第lは経済的な要因である。 19世紀末と20世紀初めにヨーロッパを離れてアメリカに
たどり着いた若い男性は，アメリカ産業界で仕事と規律，そして上昇可能性を見出した。
法的なトラブルから遠ざかることで得られる報償は大きかった。しかし，南部から北部
の大都市に移住した黒人男性は事情が異なった。黒人男性は南部におけるよりも良い仕
事を得たが，昇給が望める責任ある仕事からは排除された。黒人が犯罪によって失うも
のは，白人労働者が失うものより小さかった。しかし，犯罪のトレンドとビジネスのサ
イクルの聞の相関関係に目を向けると，犯罪のトレンドを説明する経済要因の力が弱く
見える。景気と犯罪の組み合わせには明白なパターンは見出せない。アメリカ経済の動
向はおそらく犯罪のトレンドと何らかの関係があるのだろうが，その因果関係を解明す
るのは驚くほどに離しい。
犯罪率と刑罰のパターンとの聞の歴史的な相関関係の方が強力に見える。 1950年代か
ら1970年代初めまで，北部と西部では犯罪率が上昇しながらも囚人人口は減少した。犯
(法雑'12)58-3・4一四
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罪発生数当たりの囚人数が激減したのである。刑罰が犯罪を抑止するなら，刑罰の欠如
は逆方向に働くに違いない。 1950年以降の刑罰の崩壊は，その時代の犯罪率の急上昇に
間違いなく寄与した。しかし刑罰の重さの変化は，犯罪トレンドを十分に説明できない。
犯罪が激増した1950-60年代に囚人人口が減少していたこと，そして犯罪が減少した
1990年代に囚人人口が増加していたことは確かだが，囚人人口は1970-80年代に急上昇L
していたのである。この間，非都市部では犯罪は減少したが，都市部では暴力犯罪は増
加し続けた。厳罰化が都市の黒人を， 20世紀後半の黒人コミュニティの多くを打ちのめ
した犯罪から救うことができたのであれば，犯罪のうねりは，現実にそうであったより
も早くに頂点に達していたはずである。
第3の説明要因がもっとも重要かもしれない。化、理学者によれば，人が法に従うのは，
法執行システムが公平に機能しており，それ故敬意に値すると考えるからである。司法
制度が若い男性にとって正当性を欠くものであれば，犯罪は一層当たり前になり，犯罪
統制lは困難になる。この仮説が正しいのであれば， 2つの犯罪のうねりを解明すること
が容易になる。 19世紀終わりまでには，労働者階級の移民とその子孫は自らを統治する
司法制度をおおむね支配していた。アフリカ系アメリカ人は今日でさえそのような力を
持っていない。
金ぴか時代の北部の都市では，警察官は，労働者階級の移民の投票に依存していた政
治マシ}ンによって占められる利権的な仕事であった。都市のコミュニティは投票だけ
ではなく陪審によっても権力を行使した。陪審は深刻な犯罪のかなり多く(ほとんど半
分)を審理した。ほとんどの犯罪は暖味に定義されており，陪審は刑罰が均衡を欠くと
考えるときには無罪とすることができた。実際，かなり多くの無罪評決が出されている。
低犯罪率と頻繁な無罪評決，そして少ない囚人人口という組み合わせは， 21世紀のアメ
リカ人にはありえないものに見える。なぜあまり罰を与えないシステムが暴力を制御す
ることができたのだろうか。 lつの答えは，暴力は刑事罰によって主として制御される
ものではないということである。暴力は地域の民主主義とそれを支えるネットワークに
よって制御される。金ぴか時代の北部では，刑事罰は?、ットワークの中に埋め込まれて
いた。警察官はしばしば自身が巡視する地域に住んでおり，警官，警官のターゲツト，
そして警官に奉仕される者はお互いを知っていた。こうしたシステムでは，深刻な犯罪
をなす誘惑にかられる者は， しかるべき報いを受けることを合理的に期待できる。この
ことによって誘惑の力は弱くなるだろう。
今日の刑事司法はより集権的であり，法化されており，官僚主義的である。 20世紀後
半と21世紀のアメリカの都市部の警察は地域の政治的官職ではなく，職業的企官僚であ
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る。刑事事件のごくわずかでしか事案審理が行われないので，陪審が刑事裁判の結果を
左右する力はほとんどない。 1960年代には重罪の有罪のおよそ3分の2が有罪答弁に
よって得られたが，現在では2C牛のうち19件が有罪答弁による。有罪率は上昇している。
事実審裁判官の量刑への権限は小さくなり，義務的な最低刑と量刑ガイドラインが，か
つて裁判官が判断していた量刑を決定する。州と連邦の議員，上訴審裁判官の判断がか
つて以上に重要なものとなり，法制度は集権化された。地域の陪審と裁判官の道徳的な
判断の重要性は低下した。集権化は犯罪被害者，犯罪者となることの多い者一一20世紀
後半から21世紀においては都市の黒人 の投票力を弱めた。 1920-30年代には，労働
者階級の移民コミュニテイは禁酒法の執行に戦いを挑み，勝利した。 2日世紀後半には，
薬物取締法はそれに匹敵する政治的な勝利をもたらさなかったが，その理由はおおむね，
薬物取締法の厳格な執行の対価を払う者が，かつての移民が持っていたような政治力を
持たなかったことにある。
20世紀の第3凹半期には刑事罰が崩壊し，犯罪の多い黒人地区は放棄された。第4四
半期には，黒人地区の若い男性が多数収監された。一世代にわたる無秩序状態の次に権
威主義が，極度の寛容さの次に極度の厳格さが到来した。犯罪者が犯罪のために支払う
対価については，記録的なデフレの後に，同様に先例のないインフレが続いた。節度，
一貫性，そして安定的な対価がどこにも見られなかった。このパターンは奇怪企ものに
見える。偉大な社会と公民権法を産み出した世代が，犯罪の増加した時代に刑事罰の崩
壊を受け入れたのである。
犯罪と刑事罰については，安全な地域の住民も危険な地域の住民も， 2つの対立する
インセシティプを持つ。一方では安全在街を望み，他方では同胞が拘禁されるのを望ま
ない。地方政治による刑事司法の支配はいずれか一方を優先することなく， 2つのイン
センティプを働かせていた。犯罪が発生L，刑罰の科されるコミュニティの外の有権者
と公務員に刑罰椛が与えられると，これら 2つの対立するインセンテイプの聞のパラン
七 スに変化が生じる。刑罰のトレンドをチェックする力が機能しなくなり，極端な変動が
四 常態に，安定的な均衡が例外になる。このために不可解な寛容さと，それに次ぐ想像も
できない厳格さという，過去半世紀にわたってアメリカ人が経験したことが起きたので
ある。このサイクルはすぐに絶たなければならない。
過去半世紀の節度に欠ける刑事司法制度は， 1990年代の都市犯罪減少という lつの大
きな勝利を収めたように見えるが，この認識は誤っている。確かに犯罪は1991年以降減
少したが，犯罪の減少は，囚人人口が急増してから20年後に起こった。厳罰化が犯罪減
少の主たる原因であったなら，犯罪減少はもっと劇的に，もっと早くに生じたはずであ
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る。
現代アメリカの刑事司法は，会社の経営者が株主の利益を無視するのと同様の，しか
しより悪い形の，ガパナンスの問題に直面している。経営者は事業が利益をもたらすこ
とを碍保しなければならないが，今日の都市の刑事司法制度の支配者が仕事の失敗から
失うものは少ない。都市の刑事司法政策を形成する郊外の有権者，州議会議員，そして
州と連邦の上訴裁判所裁判官にとって，刑事司法は，政治的なシンボルないし法的抽象
論である。刑事政策が成功しても，その利話を実感するのはそうした政策を形成した政
府の人々ではなく，犯罪多発地域の住民である。この問題への解答は，犯罪多発地域の
住民の手に，より大きな権力を与えることを原則とするべきである。刑事司法制度を地
域の民主主義に委ねることによって，刑事司法は穏健で，平等主義的で，犯罪を効果的
に抑止できるものになろう。
法は，かつてそうしたように，この大義を推進することができる。半世紀前には，刑
事手続法は陪審審理を安価で効率的なものにしていたので，陪審審理は普通に行われて
いた。今日の精微な手続法は事実審理を高価で希少かつ誤判を招きやすいものにした。
手続的にも実体的にも，かつての法原理に回帰することによって，少なくとも現在の不
正義のレベルを緩和することができるだろうし，犯罪抑止のためにより良い成果をもた
らすかもしれない。
アメリカの刑事司法制度はひどく破綻しており，その影響は途方もないところまで来
ている。今日の改草者は，生産的な変化のためのモデルは，現代的な立法や判決からで
はなく，我々の意識からおおむね消えてしまった過去から得られる可能性を認識するべ
きである。
第2章狼を耳で捕まえる (TheWolf by the Ear) 
トマス ジェファソンは1820年の手紙の中で奴隷制度に関連して.r我々は[狼を両
耳で捕まえているような]苦境にあるo狼を捕らえておくことも，安全に解き放つこと 七
もできない。天秤の一方には正義が，もう一方には自己保存があるJと述べた。ジェ
ファソンは解放された奴隷が元の主人を襲うことを深〈恐れていたが，ジェフアソンの
考えはおそらく間違っていた。 1860年代に第13修正によって奴隷が解放されたが，奴隷
解放が黒人による元の主人への暴力を促したとは言えない。むしろ白人が黒人を虐殺し
た。奴隷所有者にとって，正義と自己保存は結局両立しうるものだったのである。奴隷
制は明らかに解決できる問題であった。その解決の主たる妨げは，喧伝された奴隷の暴
力傾向ではなく白人の意思であった。
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21世紀アメリカの囚人人口と19世紀アメリカの奴隷人口との聞には顕著な相違がある。
前者は後者よりもずっと少ない。囚人が自由を失うのは一時的だが，黒人奴隷のほとん
どは生涯奴隷のままだった。囚人人口の人種は多様だが，奴隷は皆アフリカ人の子孫
だった。奴隷の地位は生まれによるが，囚人は自らの行為によって収監される。しかし，
両者には重要な類似性がある。監禁は第13修正の文言に見られるように，奴隷制(意に
反する苦役)のー形態である。奴隷と同様に，囚人も主人の支配に服する。彼らのおか
れる状況は他者の意思次第なのである。奴隷制度は，もっとも貧しい者を統治する手段，
つまり，南北戦争前の南部に欠けていた，適切に機能する公式な刑事司法制度の私的な
代替物であった。今日では民営刑務所はますます増加しており，囚人は貧困者ばかりで
ある。
さらに2つの類似点が決定的である。奴隷制も収監も，当初は必要悪と考えられてお
り，道徳的社会的な善であると考えられるようになったのは，時イtを経てからのことで
あった。建国期には奴隷所有者でさえ，奴隷制は将来縮小されるべき不幸な汚占である
と考えていた。しかし南北戦争までには，奴隷制が積極的な善であるという lohnC 
Ca1hounの主張が力を得た。同様にかつてアメリカでは，収監は最小限に留められるべ
き悲しい宿命と考えられていたが， 20世紀最後の数十年の聞に，収監が積極的な普であ
り，道徳的な義務でさえあるという考えが取って代わった。最後に， 19世紀初めに自由
黒人の亡霊が南部白人の心肝を寒からしめたように， 21世紀初めには，巨大な囚人人口
を減らすという考えは，監獄の外で暮らす人々を脅えさせる。過去75年間の聞に，第2
次大戦直後と1960-70年代の2度，囚人人口が大きく減少したが，いずれの場合も殺人
率が大幅に上昇した。これらの事例から，膨大な囚人人口の減少が真の危険を招くと結
論するほどに通常の市民が愚かではないにせよ，自己保存は，悪い選択肢の中では収監
しておくことが最良の選択だと結論することを求めるかもしれない。ジェフアソンの言
葉は奴隷よりも，今日の巨大な，人極的に歪んだ囚人人口により良く妥当するかもしれ
ない。
巨大な囚人人口の背後には， 2つの問題が潜んでいる。第1は数に関するものであり，
第2は危険に関するものである。
適切な囚人の数がどれほどなのかという間いへの答えは，現代アメリカの刑罰慣行が
評価されるべき比較の基準によって異なるだろう。そうした基準は3つある。第1はア
メリカの過去の囚人人口との比較であり，第2はアメリカと類似した法的政治的伝統を
有する西洋民主主義諸国との比較である。第3は，深刻な犯罪の件数との比較での囚人
人口である。この場合，関連する数字は囚人人口ではなし犯罪発生数と囚人数との比
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較である。
第1，第2の基準からは，今日のアメリカの囚人人口が異常に多いことが明らかにな
る。第3の基準については，応報的な原則によるにせよ，抑止効果についての伝統的な
想定によるにせよ，アメリカの囚人人口は実際の犯罪発生数に比べて少ない。重罪犯罪
は毎年数千万件発生するが，有罪となるのは110万人であり，そのうち79万人が収監さ
れるに過ぎない。アメリカの刑事司法制度は，すべての重罪犯罪を罰する能力を持って
いない。厳罰化による費用の増加は抑止効果の観点からは割に合わない。罰が多過ぎれ
ばそれが普通のことになってしまい，社会的なステイク守マとして機能しなくなる。収監
という物理的な罰だけが犯罪者の恐れるものであるなら，それは貧しい地区での犯罪を
抑止するに十分ではない。罰が有する無形の価値を保持することによって初めて，アメ
リカの刑事司法は，犯罪者の観点からして，犯罪が割に合わないものであることを確保
できる。応報的な考え方については，予算の制約が選択的な起訴を余儀なくする。逮捕
起訴の費用がもっとも安い犯罪者がもっとも高い対価を支払うことになる。このダイナ
ミクスは必然的に差別的な刑罰の実践をもたらす。
所与の社会における理想的な囚人数は知りょうがない。しかし，今日のアメリカにお
ける理想的な囚人数がどのような数であれ，実際の囚人数はそれよりもずっと多い。黒
人が収監される割合が白人のそれよりも6倍も高いことからすれば，この結論は都市の
黒人居住地域の住民に特に強く妥当する。 21世紀のアメリカの囚人人口は多過ぎる。黒
人の囚人人口は異常に多過ぎる。
これらのことがすべて真実だとしても，アメリカの膨大な数の囚人を安全に減少させ
ることはできないかもしれない。奴隷とは異なり今日の囚人は自らの犯罪行為によって
収監された。ジェファソンか被隷制についての判断を誤っていたにせよ，彼の言葉には
先見の明があったのかもしれない。しかし，そうではないと考えるに足る理由がある。
刑事罰の抑止効果は，罰の量と同じように罰の質に依存する。罰が犯罪を抑止するのは，
無実の者ではなく犯罪者が罰を受ける場合のみである。アメリカの囚人人口の急増は，
罰に値する者とそうでない者とを区別する点についての司法制度の機能低下と一致して
いる。量を減らして質を高めることによって抑止力を向上させることができる。
1970年以降の囚人人口の爆発的な増加は，警察官，検察官，弁護人の増加とは一致し
ていない。むしろ，刑務所予算が急増したのに，警察や裁判所の予算増加は緩慢なもの
であったし，人員の増加はより低調であったo被告人の訴追と処罰は，アメリカ政府の
他のいかなる局面よりも劇的に効率的になった。司法制度はますます一層，事件が裁定
されるのではなく処理される (proce田)流れ作業になったのである。流れ作業の司法
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は正確な司法ではない。アメリカの刑事訴訟では捜査をしないことが情態となっており，
慎重な証拠の収集は例外的である。多くの事件で警察は法医学的な証拠を収集せず，あ
りきたりな捜査しかしない。そして同じくありきたりの司法取引が行われるが，その際
にも弁護士・検察官は調査のための時聞をとらない。 1990年代のある研究によれば，
FBIが DNAを分析した性犯罪の4分の l以上において，鑑定結果は第l容疑者を除外
した5)。このことは， DNA鏡定が行われない，有能な弁護士を雇う資金のまい無垢の
被告人がいかに容易に有罪とされうるかを示す。
必然的に選択的な刑事罰の業務においては，選択はしばしば奇妙な基準によってなさ
れる。ほとんどの重罪の訴追を特徴付ける慎重な捜査の欠如は，相当数の無垢の被告人
が有罪答弁への圧力を受けることを意味する。ずっと多くの有罪の被告人については，
もっとも厳しい罰を受けるのはしばしば，最悪の犯罪をなした者ではなく，最悪の取引
を行った者である。最高の取引を勝ち取るのはしばしば，もっとも多くの情報を持って
いる被告人 もっとも多くの犯罪歴を持つ被告人一ーである。より公正でより機能的
な刑事司法制度なら，正当な理由で正当な犯罪者に焦点を当てることによって，より少
ない被告人を処罰しつつ，より強力な抑止のためのシグナルを送るであろう。過去一世
代の問アメリカの刑事司法制度は，刑事罰の質ではまく量を強調してきたロこのパター
ンを逆行させることによって刑事司法はその苦境を脱L-，より少ない罰によってより効
果的な犯罪抑止を実現することができょう。
アメリカの巨大な囚人人口は， [我々を襲う]狼ではない。囚人のための適切な正義
は，囚人以外の人々の自己保存と矛盾するものではない。南北戦争後南部の白人には，
非暴力的で平和的な文化とともに，黒人のためのより大きな自由を受け入れる機会が
あったが，その機会は失われた。今日，刑事司法制度は，南部でも北部でも同様に，黒
人の住む地域により大きな自由と民主主義を与える機会を有している。この機会を捉え
ることこそが， (第13修正の文言を用いれば)rその意に反する苦役」の最大化が暴力そ
の他の違法行為への最良の攻撃方法ではないことを理解するための第一歩である。
第 2部 過 去
第3章 理念と制度
刑事法の実施は政府の仕事のうちでもっとも重要なものであると同時に， もっとも危
6) Peter Neufeld & Barry C. Scheck， Commentary， in Convicted by Juries， 
Exonerated by Science: Case Studies in the Use of DNA Evidence to Establish 
Innocence After Trial xxviu (Edward Connors et al. 1996) 
(法雑 '12)58-3田 4ー #
スタンツ『アメリカ刑事司法制度の崩壊j(1) (勝田)
険なものでもある。犯罪が罰せられないなら無秩序に陥るが，犯罪があまりにも厳しく
罰せられることは，それ自体危険である。それ故立憲民主主義国家は，カオスと抑圧と
いう 2つの対立するリスクに直面する。町を安全に保つために十分な権限と人員を有す
る警察と検察を創設し，個人が公正に扱われる権利を保護することによって法執行権を
制約する法的ルールを作る。もっと簡単に言うと，民主主義国家における刑事司法の性
格は通常，法的理念によって抑制される政府機関に依存する。こうした法的理念は，契
約や離婚，株式購入などを規律する法理論とは異なる種類のものである。抑臣的な刑事
法の実施を制御する法的理念は通常憲法に由来するのであり，それ故に，通常の政治家
がこれを変えたり無視したりすることはできない。
アメリカの歴史のほとんどを通じて，刑事司法の制度設計には2つの重要な特徴があ
る。第lは権力の周辺化である。州の公務員や連邦の公務貝ではなく，地方の公務員が
警察と検察を管理運営する。第2は公務員ではなく，政治家が権力を握ることである。
選挙によって選出された者カ苛E罪行為を定義L，違反者を起訴し，上訴を審理する。ほ
とんどの逮捕を実行する地方の警察官を監督するのも選挙によって選出された者である。
この2つの特徴は，時イtとともに顕著ではなくなったが，基本的には縫持されている。
さらに2つの特徴についてコメントが必要である。第1は予算であるロ連邦の予算は，
扱う事件が少ない割には，多くの事件を扱う州の警察と検察に比べて潤沢である。第2
は連邦法の重要性，または重要性の欠如である。殺人，レイプ，強盗等，地域住民が
もっとも心配する犯罪は，ほとんど常に地方の警察と検察，地方で選出される裁判官の
仕事であり，州法が適用される。連邦刑事法を執行する者は，重要なホワイト カラー
犯罪，移民法違反，そして通常は州と地方の刑事司法制度が扱う，若干の薬物犯罪と暴
力犯罪である。連邦法のもっとも重要な影響は連邦事件ではなく，地方の検察によって
州法に基づいて起訴される事件において感じられる。つまり，連邦の刑事事件としてな
ら量刑が厳しいという脅しが，州の事件で有罪答弁を引き出すために利用されるのであ
る。
刑事司法制度の重要な法的理念は，権利章典の諸規定に由来する。第4修正は「不合
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現な捜索および押収」を禁止し，捜査令状が相当な理由に基づいていること，押収され ハ
るべきものを特定することを要求する。第5修正は二重の危険を禁止し，自己に不利益
な証言の強制を禁止する。第5修正はさらに，デユ} プロセスによらない刑事罰の禁
止という包括的な規定を有する。第6修正は告知権，迅速で公聞の陪審審理を受ける権
利，証人についての権利，弁護人の援助を受ける権利を保障する。第8修正は加重な罰
金と残酷で異常な刑罰を禁止する。第5修正の大陪審を受ける権利を除いて，これらの
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規定はいずれも連邦レベルでも州レベルでも適用される。権利章典が州政府に適用され
る以前には，ほとんどすべての州憲法に，権利章典と類似の規定がおかれていた。権利
章典の諸原則はアメリカ全体を支配する法であった。不思議なことに， 1960'f-イtより前
には，これら法的原則はほとんど意味を持たなかった。州憲法にはそれぞれの権利章典
があったが，州裁判所はそれらの文言を限定的に解釈した。警察官がどのような捜索や
押収を行っても，警察官の行動は通常合理的であると解釈されたのである。この状況は
ウォーレンーコートが連邦の権利章典を州にも適用し，かつ，権利章典の諸規定を，そ
れ以前に州の公務員が行っていた以上のことを要求するものと解釈し直すことによって
変化した。
政治家が犯罪を定義し，かっ起訴するならば，彼らが共通の政治的目的を達成しよう
とすることが懸念される。立法者は，検察が有罪答弁を勝ち取りやすくするために，犯
罪を広範に， jflJを厳しく定義する。このことによって検察官は安価に被告人を罰するこ
とができるので，刑事法の実施のために必要な支出を減らすことができる。 1M.法はこの
リスクを，刑罰と罰を定義する立法者の権限を制限することによって回避することがで
きる。権利章典はそうはせずに，刑事司法の奇妙な制度設計が提起する問題を蛙視して
いる。なぜ無視したのだろうか。答えはタイミングにある。憲法の規定が先に制定され，
刑事司法制度がその後誕生したのである。理念は，関連する制度を念頭において定義さ
れたのではない。これとは異なる，容易に想像できる状況においては，理念と制度は現
在とは別の形で発展したかもしれない。アメリカの刑事司法は，世界の国々のそれと同
じようなものになっていたかもしれない。
歴史は後から見れば官に必然的であったように思える。今日では，権利章典も権利章
典を解釈適用した法理論の一群も，時代を超えた英知であり，アメリカ憲法の継承され
るべき迫産であると考えられている。これを変更することは，法的にも政治的にも考え
られない。しかし，常にそうだったわけではない。権利章典の法理論は考えられている
ほどに賢明ではないし，決して時代を超越したものではない。アメリカの刑事司法の物
語は，法原理よりも歴史的な偶然によるところが大きい。権利章典の刑事司法に関する
諸規定は，抽象的な原則ではなく 17世紀と18世紀のいくつかの有名な判決から生まれた
ものである。自己負罪拒否特権は， 17世紀イングランドの JohnLilburneが匿名で執筆
した文書について自白を求められた 当時は自身の証言がなければ責任を関われな
かったーーが，これを拒否したことに由来する。 l世紀後， John EntickとJohnWilkes 
が違法な捜索を理由に賠賞金を求めたところ，こうした捜索がコモン ローに反すると
して彼らの主張が認められた。この原則は第4修正に結実する。 JohnPeter Zengerが
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ニューヨーク植民地の総督への名誉致損で訴えられたが，弁護士の AndrewHanulton 
が，真実性の抗弁が法的には安当しなかったにもかかわらず，無罪を勝ち取った。刑事
事件の陪審が理由はなんであれ無罪の評決を下すことができ，裁判官が無罪評決を覆せ
ないという原則が確立された。これら政治的な事件では，妥協的で遠回りな方法が採用
された。実体的な椀利を確立するのではなく，手続的な方法で勝利を収めたのである。
建国期には刑事訴訟は主として私人によって遂行された。検察ではなく被害者が，訴
追に値する犯罪かそうでないかを判断していたのである。そうした事件では，政府が主
導する手続の危険は小さかった。刑事裁判の手続的な権利が， [政治的な事件であり，
政府が刑事裁判を行う]異端者や誹祷的文書制作者ではなく殺人犯や暴行犯を罰する刑
事司法制度の法的基礎となるという考えは，権利章典を執筆した者にはなじみのないも
のであった。それはおおむね，権利章典の理念が今日適用される刑事司法制度が，建国
期には存在Lていなかったことによる。権利章典が承認された1791年には， [近代的な]
警察も地区検事局も存在しなかった。権利章典には検察官の裁量権を制約するための規
定はない。今日の刑事司法制度の基本的特徴である答弁取引と検察の裁量が18世紀末に
は知られていなかったのである。マデイソンらは予言者ではない。彼らは通常の立法者
と同様に，まだ見ぬ将来ではなく，過去に目を向けて憲法条文を起草した。過去が異な
るものだったら，あるいは権利章典が数十年後に起草されたのであれば，異なる権利の
リストが書かれていただろう。権利章典は時間と場所の産物である。その後発展した19
世紀前半の刑事司法機構も同様である。
これら重要な法的政治的展開ーー権利章典の起草と承認，刑事法の実施についての地
域の政治家の支配権 は，いずれも必然ではない。アメリカの奇妙な刑事司法制度は，
その制度についても重要な法的理念についても，部分的には意図的な制度設計の結果と
して生まれたものである。マデイソンらは自分たちが時代を形成していると信じていた。
しかし，時代も彼らを形成したのである。歴史的な偶然が，アメリカの異常な刑事司法
制度の構築に大きな役割を呆たした。偶然の中には幸運なものもあったが，そうでない
ものもあった。
犯罪と刑事前を支配する法には，実体法と手続法の2種類がある。実体法と手続法の
いずれを抑止する必要があるのだろうか。それとも 2つは等しく危険なのだろうか。 18
世紀末に，マデイソンは権利章典を起草し，フランス国民議会は人間と市民の権利の宣
言を採択した。 2つの文書はこの問題に異なる答えを与えた。権利章典は手続を広範に
規制l，フランスの権利宣言は実体法を入念に規制した。権利宣言第4条は他者を傷っ
けないことを行う自由を保障し，第5条は社会に有害な行動だけを法によって禁止する
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ことができると宣言する。第8条は権利章典第8修正に対応するが，既存の残虐な刑罰
を禁止するにとどまった第8修正とは奥なり，厳密かっ明白に必要な刑罰以外のものを
すべて禁止する。フランス草命の後フランスでは，より政府の側に立った人権宣言が採
用される。他方，マデイソンの手による権利章典は生き永らえ，既存の州とその後誕生
した州憲法で同様の権利が保障された。 1960年代にはウォーレン・コートが様利章典の
文言を拡大し，第4-6修正をより詳細企，裁判所によって執行される刑事手続法に変
質させた。ベルリンの壁，ソ連や南アのアパルトヘイトが崩壊し， 20世紀末の新しい憲
法の爆発的増加が生じたときに，もっともわかりやすいモデルはアメリカの権利章典で
あった。
マデイソンの手続規制は勝利したが，それは正しい規制なのだろうか。正しくないと
考えるべき理由が2つある。第1に，手続法は実体法以上に，実際的な判断と状況変化
への適用に依存する。怒法による手続の固定は誤った手続をもたらす。対照的に，実体
法の大部分は固定されうるL-，固定されるべきである。実体法は変化する経験ではなく，
固定された道徳的な原則に依存する。第2に，実体法は選挙によって選出される者の手
に委ねられたとき，手続法よりも危険である。政治家が気に入らない手続を回避するた
めに実体法を利用するのは，その逆よりも容易である。さらに，被告人を保護する実体
法を打ち破るために手続を用いるのは困難だが，保護的な手続を回避するために実体法
を用いるのは驚くほど容易である。たとえば検察官が強盗の被告人の行動が意図的で
あったことを合理的な疑いを超えて立証できないならば，そのような被告人を有罪とす
るために立法者は，強盗の定義を，立証が自動的にされるものに変えたり， r暴力行使
またはその脅し」を定義して，ほとんどすべての盗罪 (theft)がその範曜に含まれる
ようにするかも Lれない。さらに，立法者は強盗にまったく関係のない一連の犯罪を創
設して，強盗を立証する必要なしに，同じように厳しく罰することを可能とするかもし
れない。量刑を厳しくして，有罪答弁を引き出すための脅しの道具として用いるかもし
れない。こうしたことは，アメリカの刑事裁判で普通に行われているのである。
実体法が手続法よりも危険なのに，アメリカ慾法を起草した人々には危険に見えな
かったのだろうか。 3つの答えがある。第1に，実体法は200年前には現在ほどには政
治化されていなかった。刑事法の大部分はコモン・ローから成っていた。第2に，刑事
法執行の主たる担い手は政府ではなく被害者であった。最後に，もっとも大切なことだ
が， 18世紀の陪審審理を受ける権利は現在とは大いに異なっていた。当時の陪審は
Zenger事件に見られるように，事実問題だけではなく法律問題をも判断する権限を有
していた。建国期の人々には，立法者や検察官が実体法を使ってアメリカ人の自由を浸
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食することを恐れる理由はほとんどなかった。彼らは陪審の権限が縮減されるとか，刑
事法の範囲が劇的に拡大されるとかいうことを予想していなかった。
権利章典の重大な謎はその賢明さや予知能力にあるのではなく，それが生き残ってい
るところにある。フランスの権利宣言は過度に強力な法執行機関の権限を制限するため
にはほとんど理想的であり，犯罪を定義して量刑を決定する立法者の権限を厳しく制限
している。アメリカの権利章典が設ける制約は，警察官や検察官が容易に回避しうるも
のであり，立法者の権限への制限はほとんどない。権利章典の制約が実質的なものでは
ないことが，権利章典に訴える主たる理由なのかもしれない。近年の憲法起草者は政府
の権限を拡大することに凱心である。憲法の起草に発言力を持つ政府の当局者は，彼ら
に広い行動の自由の余地を残す手続的な権利を好むに違いない。権利章典の生命が水ら
えたのは政府の権限を制約することに成功したからではなしむしろ，そうすることに
失敗したからであろう。
憲法の法的 制度的な機構が，信じられていたほどに永続性のあるものではないこと
は，毎年百万以上の重罪での有罪判決を機械的に作り出す制度的な機構にも当てはまる。
南北戦争前に，北部と南部で，別々の地方民主主義観に支配される刑事司法機構が碓立
された。刑事司法の諸制度と実務は，実質的に独自に運営される機構となった。 20世紀
には，これら諸制度と実務はその地方民主主義的な性格を損なう形で発展した。
北部の刑事司法を特徴付ける3つの制度は，地区検事局，事実審裁判所，そして都市
の警察機構である。これらすべては，州ではなく地方政府の 部であるロ過去1世紀半
の問，これら 3つの制度は政治家によって統率されてきた。カウンテイの有権者が地区
検事と事実審裁判官を選出する。都市の有権者は警察を支配する市長と市議会議員を選
出する。順に検討しよう。
植民地時代には，地区検事局時代が存在しなかった。犯罪被害者がほとんどの刑事事
件を起訴したのであり，アドホックに任命された検察官が残りを起訴した。検察官は事
件ごとに，場合によっては有罪判決を勝ち取るごとに支払いを受けた。フルタイムの給
与を支払うだけの事件がなかったのである。さらに，当時の刑事法，つまりコモン・
ロー刑法は，現在の刑事法の相当部分を占める規制による犯罪や薬物犯罪によってみた
されていなかった。コモン ローの犯罪は，可能な限り起訴されることを有権者が期待
する犯罪である。フルタイムの給与を受ける今日の検察官は，どの禁止規定を執行する
か，どの被告人が厳罰に値するのかについて，巨大な裁量権を持っている。事件ごとに
報酬を受ける検察官は，理論上は同じ裁量権を持っていたにせよ，現実には持っていな
かった。彼らは有罪を獲得できそうな事件を起訴したのであり，ある犯罪を起訴しない
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のは当該の犯罪が罰に値しないという判断によるのではなかった。そうした判断は立法
者，陪審，そしておそらくは裁判官に委ねられていた。その後検察官の給与は固定され，
すべての事件を起訴するインセンテイプが消滅した。地区検事が選挙で選ばれるように
なり，有権者が罰することを望む事件を起訴するインセンティプが発生したo検察官は
以前よりも強力な職業となった。
初期アメリカの事実審裁判官は，通常州議会によって選出されていた。今日では
ニューイングランドを除いて大半の裁判官が，裁判区ないしカウンテイの有権者によっ
て選出される。選挙で選ばれる裁判官は，より大きな権限を行使する。法律問題と事実
問題の双方を判断する陪審の権限が19世紀前半のうちに低下1.-，上訴事件数が増加した。
州裁判所が州の制定法を違憲と宣言する刊数も増加した。裁判官が強力になるにつれ，
州議会が力を失った。州の支出は1840年代に犬幅に低下し，州憲法が改正され，より強
力な州裁判所が現れたのである。
州の権限が低下するにつれ，その下の地方政府の権限が強化された。地方政府の権限
拡大の推進力は都市の警察制度の拡大である。それ以前に都市の警察の責任を担ったの
は，少人数の保安官と，それを当番制度で補佐する一般市民によって構成される夜警で
あった。新しい都市警察はそれぞれの市政府の管理下におかれた。都市警察が創設され
たのは，ヨーロッパ，主としてアイルランドからの最初の大移民が押し寄せ，都市にお
ける暴力犯罪が増加した時期である。夜警制度では都市の治安を維持できなくなったの
で，そのギャップを埋めるために警察が創設されたのである。
これらの変化を総合すると，州と地方の政府における革命に相当する。何がこの革命
をもたらしたのだろう。裁判官と地区検事の公選制度導入は，多くの州の財政危機を契
機とする。州予算の支出増加を拒召した有権者は，州議会の権限を制限し，公選の職
地区検事と裁判官を含む を創設した。民主主義を求める芦は，既存の制度は改
革を要するとの有権者の認識に由来した。物理的な距離が南北戦争以前には決定的に重
要企事実の1つであった。自宅に近いところで選出された者が当地の有権者を諮ること
が期待された。 185日年代にはこのことは，従来からの都市住民を移民犯罪から保護する
ことを意味した。
もしこのことが1840-50年代の制度改革の背後にある動機の一部だとしたら，これら
の改革には深刻なアイロニーが隠れている。従来の住民を若いアイルランド人から護る
ことが目的だったのに，長期的には，地域住民に犯罪を裁く権限を与えたために，こう
したアイルランド移民とその子孫に力を与えることになったのである。 19世紀末までに，
北部と中西部のほとんどの都市は，移民とその子孫によって支配された。彼らは警察機
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構を支配Lた。アイルランド人の警官がどのアイルランド人犯罪者を逮捕するかを判断
した。州議会は犯罪を定義する権限を持っていたが， 1840-50年代の憲法の変化によっ
て地方の公務員が，いかにして，いつ，そして犯罪をなした者のうち誰に対して州議会
の制定した刑法を執行するのかを決定Lた。長きにわたって，この執行椛は法的なルー
ルを定義する権限よりも重要であった。
南北戦争前の南部では，裁判所，奴隷所有者，そして暴徒という 3つの司法制度が作
られた。公式の司法制度は北部のそれに類似している。南部の裁判所はほとんどの点で，
北部のそれと同様に被告人の利益を保護した。南部では奴隷の犯罪が裁かれることが
あったが，そうした事件での被告人の権利は驚くほどに良く守られた。ある研究によれ
ば南北戦争前の時代には，主人を殺害したとして起訴された黒人被告人がミシシッピ州，
アラパマ州，およびルイジアナ州の最高裁にまで上訴した事件が32件あったが，そのう
ち16件で有罪が破棄されたの。こうした事件で被告人の権利を重視した理由には，奴隷
という財産の所有者の利益への配慮もあった。
奴隷所有者の中には，奴隷裁判所で奴隷を審理した者もいた。ジェファソン・デーピ
スのプランテーションでは，奴隷は奴隷である裁判官と陪審によって審理された。農場
監督が検察官を務め，刑を執行した。デーピス自身が刑を軽減することはあったが，厳
しくすることはなかった。ほとんどの奴隷所有者はデーピスよりも厳しかった。奴隷裁
判の性質を決定したのは，奴隷の権利ではなく所有者の好みであった。この私的な司法
制度はしばしば野蛮かついい加減なものであり，法的手続にはほとんど関心を払わな
かった。所有者がどのように支配するのかを決定する， 2つの対立するインセンティプ
があった。一方では，奴隷が健康であれば所有者の財産が増加する。他方では，奴隷は
潜在的な反逆者であった。所有者は奴隷を信頼すると同時に奴隷を恐れた。
暴徒の正義は，しばしば奴隷巡視隊によって実現された。理論的には，この白人集団
はアメリカ独立革命期に都市を護った夜警制度に相当する。夜警は都市の平和を乱す犯
罪者を求めたが，奴隷巡視隊は社会平和と秩序を乱す者，主として逃亡奴隷と主人の許
可なくうろつく奴隷を追い求めた。奴隷所有者は財産である奴隷をしつけようとした。
しかし貧しい白人によって構成される奴隷巡視隊は奴隷の適切な扱いについて異なる見
解を持っていた。その結果，かなり多くの奴隷がリンチを受けた。時代の経過によって，
奴隷巡視隊は南部の正当な秩序の執行者になり，危険な考えを広めた外部の白人に管轄
権を広げた。奴隷所有者は自身の農場で法を体現した。奴隷を所有しない白人は，白人
7) WilJiam W. FreehlinιThe Road to Disunion: Secessionists at Bay， 1776-1854 
(1990) 
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をも規律した奴隷巡視隊に対して大きな権限を行使した。いずれも.r正義jの運営は
法制度の外部で行われた。リンチは裁判所の判決よりも目立つ。犯罪と罰は通常異なる
行いである。つまり，後者が前者の対価である。南北戦争前の南部では[リンチとい
う]罰そのものが犯罪であり，法は犯罪と罰のいずれの定義にもほとんど関係がなかっ
守司~。
北部でも南部でも，刑事司法の性質への法の影響は小さかった。選挙で選出された地
区検事が起訴の決定を行い，現地の陪審が罰に値するかを判断した。異なる形態の民主
主義が司法制度に大きな影響を及ぼしたが，法理論の影響は驚くほど限定されていた。
南北戦争前の刑事司法手続は，法よりも伝統と地方の貫行に依拠していた。実体法も手
続も，南部でも北部でもおおむね同様であった。刑事司法を支配した地方民主主義の性
格は別の問題である。この点については南北の相違は劇的である。北部の刑事司法は自
己統治の実践であった。南部では，刑事司法は通常，他者の支配を伴った。白人が奴隷
を，南部の正当な秩序を執行する白人暴徒が南部に協調しない白人を支配したのである。
第4章果たされなかった第14修正の約束
憲法制定時には連邦の刑事法は限定的で，その執行もまれであることが予定されてい
た。予想のうち前者は外れたが，後者は今日も妥当する。現在では連邦刑事法は広範だ
が，詐欺，薬物犯罪，そして若干の暴力犯罪と盗罪といった，州法も競合して規制する
領域を扱っている。州とその下の地方がこうした犯罪の大部分を扱うので，重罪の有罪
のうち連邦政府が起訴するものは6%に過ぎない。刑事法の執行は何よりもまず，州政
府と地方政府の仕事である。連邦政府は刑事法の分野では相当な役割を担うが，小さな
存在である。
アメリカ史においてこのパターンが2度崩壊し，連邦政府が犯罪と罰について大きな
責任を担った。 2度目は禁酒法であり 1度目が再建である。禁酒法時代には，連邦の
七 職員と検察官が連邦法の主たる執行者であった。再建期には，連邦の行政機関，執行官，
九
検察官がクーークラックス クランのテロに終止符を打つ責任を担った。いずれの時代
にも，連邦の権限が大きく拡大されたが，その根拠は憲法修正条項，つまり法の平等保
設を保障した第14修正と，アルコール飲料の製造販売を禁止した第18修正に求められ
マー~。
合衆国憲法第14修正第1節は次の通りである。
合衆国内で誕生しまたは合衆国に帰化し，合衆国の椛限に服する者は，合衆国の市
民であり，かっ居住する州の市民である。州は，合衆国の市民の特権または免除を制
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約する法律を制定または実施してはならない。州は，何人からも，法の適正な過程に
よらずに，その生命，自由または財産を奪ってはならない。州はその権限内の者から
法の平等な保護を奪ってはならない8)。
通説によれば，第14修正第1節は，南部の黒人法を無効化することを意図していた。
南北戦争後南部諸州は，黒人が仕事を辞めることを許さないとか，使用者が規律のため
に黒人に身体的な罰を与えることを許すとかいった差別的な法律を制定したが， 1866年
の公民権法は契約締結や財産所有について黒人と白人に同じ権手Ijを保障することによっ
て黒人法を覆した。公民権法の悲法上の根拠には疑いがあったために，第14修正が発議
され，採択された。しかし，第14修正の目的はそれだけではない。他に4つの仕事を成
し遂げた。第lに，第14修正第l節は，黒人の市民権を確保し，第2に，特権または免
除を制約することを禁止した。第3に，第5修正のデュー プロセスの保障を，州政府
にも適用することによって拡大し，第4に，平等保護を保障した。第14修正第1節は，
州の行為(ステート アクンヨン)を対象とする。ステート・アクションの範囲と意味
が，再建期の法的争いの鍵となる。
前述の4つのうち3つまでが刑事司法の性質に関わる。起草者は，特権または免除が，
おおむね権利章典の法的保護を意味すると考えていた。 1833年の Barronv. Baltimore 
事件判決においてマーシャルの最高裁は，権利章典が連邦政府にしか適用されないと判
示した9)。第14修正はこの判決を竣すことをおそらく意図していた。デュー プロセス
条項は刑事罰 政府による生命，自由，財産の剥奪ーーが，法的手続に従わなければ
科されないことを定める。南北戦争前，共和党は逃亡奴隷を取り戻すために用いられた
簡略な手続にいらだっていた。デユー プロセス条項は人命と自由がかかっている場合
にこうした手続を用いることの禁止を意図していた。平等保護条項は暴徒の暴力に対応
しようとするものであった。南北戦争後発生した流血事件において，警察官の役目は黒
人住民を保護することであった。しかし警官は護るべき黒人を殺害したのである。殺人
自体は平等保護条項の核心ではない。殺害の発生を防止できなかったこと 警官自身 七
がしでかした暴力から黒人被害者を護らなかったことーーこそが，平等保護条項違反な
のである。
こうした法的保護の保障は潜在的に急進的である。リンチさえも，もしかすると黒人
が被害者であるすべての未解決事件もが，憲法違反だと位置付けられるかもしれない。
8) 訳出に当たっては，凹中英夫編 fBASIC英米法J(東京大学出版会， 1993)を参
照した。
9) 32 U， S， (7 Pet.) 243 (1833) 
(法雑 '12)58-3・4団
ノ1
著書紹介
このように解釈されれば，平等保護条項は，黒人が被害者である殺人，盗罪，暴行と
いった連邦犯罪を作り出L.，伝統的にはそれら犯罪を規律していた州法に取って代わる
かもしれない。これはまさに，第14修正への反対者が申し立てた異議であった。
その後数多くの黒人が虐殺される。連邦議会と連邦の検察官は，こうした事件を起訴
するために適切な法理論を探し出そうとして奮闘した。 1869年には連邦議会が第15修正
を発議したが，これは人種などを理由として投票権を制限することを禁止するもので
あった。第15修正が1870年初めに承認されると，連邦議会は1870年には実施法を， 1871 
年にはクー クラックス・クラン法を制定した。これらの法律は，有権者の脅迫，投票
権侵害のコンスピラシー，合衆国慾法または連邦法によって付与された権利または特権
の自由な行使と享受を妨害するコンスピラシーを犯罪化L.，クランの活動が秩序ある政
府を破壊する場合に人身保護令状を停止する権限を大統領に与えた。これらの法律は
早々に利用された。 1871年と1872年にはクランのメンパーが数百名起訴された。これら
の事手|において連邦政府は，武器を携帯する権利，不合理な捜索を免れる権利および投
票権を被害者から採ったことが実施法，第14修正および第15修正を侵害するとして被告
人を起訴した。権利章典に基づく理論一一第2修正と第4修正の権利が第14修正によっ
て保護される市民の特権または免除の一部であるという考えーーはほとんど否定された。
こうした理論は顕著な問題を抱えていた。クランの暴力は普通，私的な市民によるも
のだったのである。第14修正と第15基正の文言はステート アクションを規制する。ク
ランの被告人は，これらの修正条項も，それらに基づくいかなる法律も，政府の権限を
行使していなし、彼らの行動には適用できないと主張Lた。アラパマ州の連邦巡回裁判所
では，連邦議会の立法権について，州民黒人有権者への脅迫をやめさせないなら連邦政
府が脅迫者を罰することができるという立場が採用された10)。アラパマ州とサウスカ
ロライナ州ではこの理論が支配的となり， 1871年と1872年で600件近くの有罪判決が下
された。クランの暴力が減少したことにより，共和党が各地で勢力を拡大した。黒人の
七 公民権を保護するための戦いがうまく行っているときには，共和党は北部で広範な支持
七
を得た。南部の黒人は，連邦の検察官と兵士，そして北部の有権者の支援によって，一
定の法的保護を享受しそうに見えた。
このとき，再建政策への態度ではなく，経済不況のために，政治の風向きが変わった。
アメリカ経済は長期の不兄に突入した。 1874年の選挙では，民主党が下院で多数派を占
めた。共和党の政治家は，南部の支配を終えることを示唆した。政治の変化が本来非政
治的であるべき連邦裁判所を変えた。いずれかの時点で最高裁が，私人訴追における連
10) United S崎町sv. Hall， 26 Fed. Cas. 79 (C. C. S. D. Ala. 187l). 
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邦政府の法理論を考量しなければならないが，そのタイミングは南部の黒人にとって不
幸なものであった。最高裁がクランの事件を扱ったのは， 3年近くも経済が停滞し，下
院を民主党が支配していた時期であった。
最高裁が扱った事件はルイジアナ州で発生した最悪の大虐殺をめぐるものであった。
最高裁は全員一致で前出の UnitedStates v. Hall事件判決の理論を否定した。第14修正
は州が平等保護を否定することを禁止するものであり，私人に権利を付与するものでは
ないというのである。 Cruikshankv. United States事件は，被告人側の完全な勝利で
あった11)。この事件はクラン訴追の終わりを意味した。私人を訴追するために有用な
理論はありえなかった。 1873年の不況によって生じた政治的傾斜は一時的なものだが，
法的変化は永続的である。平等保護の理念は実質的に消滅Lた。
平等保護の訴訟では，当該の公務員が差別的な意図を持って行動したことを立証しな
ければならないが，こうした証明はほとんど成功しない。 McCleskey杭 Kemp事件では
ジョージア州の死刑囚が，殺人事件の被害者が白人であり，加害者が黒人である場合に
死刑が科される割合が非常に高いと主張した。最高裁はこの証拠は差別の立証には不十
分であると判断した12)。死刑を宇|しうる事刊は，多くの検察官，裁判官，そして陪審
員によって遂行・判断されているのであり，個々の検察官，裁判官あるいは陪審が白人
を殺害した黒人被告人に差別的な意図を持って行動したことを立証することは不可能で
ある。
United States v. Armstrong事件判決は，連邦検察官の薬物犯罪についての訴追方針
が問題とされた13)。被告人は，当該の地区で前年クラックに関する事件で起訴された
24件がすべて黒人を被告人とするものであったという証拠を提出した。にもかかわらず，
検察が起訴してしかるべき，白人が法を犯した事件を被告人が指摘できないのであれば，
上の証拠だけでは開示を求めるに十分ではない。つまり，検察は被告人が必要とする情
報を提出するよう命じられないのである。この判決は，典型的なジレンマを内包してい
る。差別の立証には検察の情報開示が必要だが，その情報がなければ開示が認められな 七
いのである。
Castle Rock v. Gonzales事件では，原告は暴力をふるう夫からの保護命令を獲得した。
夫は原告と 3人の子供のlωヤード以内に接近することを禁止された。夫が命令に違反
Lて子供を連れ去ったので，原告は夫が子供を傷つける前に子供を見つけてくれるよう
11) 92 U. S. 542 (18下6)
12) 481 U. S. 279 (198の
13) 517 U. S. 456 (1996). 
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要請したが，警察は介入を距絶した。その後夫は車で警察署に行き発砲したので射殺さ
れたが，発砲の数分前に殺害された3人の子供の遺体がトランクから発見された。原告
は，警察が介入しなかったことが第14修正違反であると主張したが，最高裁はこの主張
を退けた14}。警察の判断が人種によって動機付けられたのでない限り この証明は
不可能である一一，警察と検察は，逮捕や起訴を拒否する裁量権を持つのであって，こ
れを審査することはできないというのである。
Armstrong判決は，警察と検察が薬物取締法を，白人居住地域で執行せずに黒人居
住地域で執行することを容認する。 McCleskey判決は検察と裁判官が，黒人が被害者
である犯罪よりも白人が被害者である犯罪を厳しく罰することを許す。 CastleRock判
決は，警察官がいかなる理由であれ暴力犯罪を無視することを許す。これら3つの事実
関係のパターンは，法の平等保護が実際には提供されないこと，平等保護条項の下での
警察と検察の責任が発生しないことを意味する。 Cruikshank間決のような再建期の判
決が，法をこのような奇妙で悲しい軌道に導いた。再建政策の終駕は，アメリカの刑事
司法に未だに暗い影を投げかけている。
第14修正の起草者はおそらく，特権または免除条項を通じて権利章典を州に適用する
ことを意図していた。しかし Slaughter-House Casesにおいて最高裁は特権または免除
条項は刑事手続には関連性のないものとした15}。その後いくつもの事件で，デユーー
プロセス条項を通じた権利章典の適用が求められ，最高裁は20世紀半ば以降，こうした
主張を取り入れてい〈。権利章典は警察官と検察の行動を審査する手続的なものさしと
なる。もう lつのものさしである法の平等保護の理念の方が，より公正な制度を作り
出したであろう。憲法の主たる関心事が手続的なものになってしまい，保護や平等で
はなくなってしまった。我々は未だにその影響を受けているのである。
第5章金ぴか時代の刑事司法
犯罪と罰を司る最高の手段が地方政治であるという観念は奇妙に思われる。アメリカ
の刑事司法制度は，西側世界でもっとも政治化されている。過去半世紀の間の，罰の劇
五 的な緩和と厳罰化は，政治は刑事法の領域では不適切な道具であるという通説を裏付け
るように見える。もし地方民主主義が刑事司法の質を高めるのなら，アメリカの刑事司
法制度は現状よりも高品質であるべきである。しかし，この奇妙な観念は，少なくとも
アメリカのような法的政治的伝統を持つ社会においてはEしいのかもしれない。現代7
14) 日5U.S. 748 (2口05)
15) 83 U. S.36 (1873) 
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メリカ刑事司法は，地方政治が大きな役割を果たしているとはいえ，一見そう見えるよ
りも集権的で，法化されていて，そして地方民主的では奇い。地方民主主義の刺点の真
の試金石は，現代の刑事司法ではなく，金ぴか時代の刑事司法にある。アメリカ国内で
は地方によって異なるタイプの民主主義に基づく法執行が行われていた。偶然かどうか
は分からないが，こうした異なる司法制度は，驚くほどに異なる結果をもたらLた。南
部では警察の規模が小さし他の地域よりもずっと多くの犯罪が発生Lた。北東部と中
西部では規模の大きい都市警察，少ない囚人人口，そして今日の基準からすれば少ない
暴力犯罪という特徴があった。西部は当初南部に似ていたが，人口が増加するにつれ，
正式の司法制度が自警の伝統を退けた。西部では北東部の方法を採用し，犯罪率が低下
した。地方政治と法の支配の双方が機能する場所では，刑事司法は今日よりも公正かっ
効率的に運営されたのである。
北部
金ぴか時代は決して平等主義的ではなく，自由放任主義的な時代であったが，刑事司
法だけは一一少なくとも現代と比べれば一一平等主義的であった。女性も黒人も，貧し
い移民も皆，今日の黒人のように，刑事司法を執行する役人から差別を受けてしたo こ
のことは南部と西部には当てはまらない。人口が多く，産業化された北部の都市では，
警察，刑事訴訟，そして刑事罰は今日よりも差別的ではなしずっと寛容であったよう
に恩われる。北部の司法制度はまた，暴力犯罪が極めて少なかった点で，今日の刑事司
法よりも成功していたように思われる。いかにして犯罪抑止とまれな刑事処罰，そして
社会から追放された者の利益を保護するという究大な仕事を同時に成し遂げたのであろ
う。答えの一部は，当時の刑事司法が現在の我々が想像するよりも平等主義的であった
ことにある。
犯罪抑止の問題から検討しよう。寛容な刑事司法は，過度の寛容さと過小な正義を招
きそうである。逆に，犯罪者が罰きれなければ繰り返し犯罪を起こしそうである。金ぴ
か時代の北部の暴力犯罪が少なかったのは，犯罪を罰する割合が高かったからではない。 七
囚人人口はこの時代相当に安定Lていた。 20世紀終わりには逆に，囚人人口は劇的な減
少の後に，暴力犯罪発生率の記録的な上昇と共に，急増した。 19世紀終わりから20世紀 四
初頭にかけての安定的で厳罰主義的ではない司法制度の方が1960年代以降の厳罰主義的
なそれよりもうまく犯罪を抑止していたようである。
かつての刑事司法制度は，女性や黒人，そして移民といった人々への差別を回避する
点でも良い成果を収めていた。金ぴか時代には，配偶者を殺害したシカゴの女性の80%
以上が，女性に広範な正当防衛の権利を認める不文法によって処罰を免れていた。人種
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偏見は強かったが，想像されるほとやではなかった。 19世紀末のフイラデルフイアにおけ
る殺人事件についての詳細な研究は，黒人の殺人犯も白人と同じように扱われていたと
結論する16)。今日の薬物犯罪での収監者のような極端な人種的な偏りは，金ぴか時代
には存在しなかった。この時期の多くの無罪判決の相当部分は，貧しい被告人によって
勝ち取られたものである。一般的な正当防衛の議論がほとんど常に陪審を説得したとい
つ。
犯罪と罰が少なく，差別も少ない司法制度を可能と Lたのは何だったのだろうか。 4
つの答えがある。北部の警察は規模が大きかった。事実審理の手続がシンフロルであった。
犯罪の法的定義は様々な正当防衛の主張を可能とした。もっとも頻繁に罰を受ける集団
労働者階級の移民一ーが罰をいつ科すのかを決定する公務員に対して相当な政治力
を持っていた。もちろん，この時代の刑事司法が常にパラ色だったわけではない。それ
でも，金ぴか持代の北部の刑事司法制度は今日の官僚的なそれよりもうまく機能してい
た。この時代の刑事司法が今日のそれよりも地方民主主義的であったことは，単なる偶
然ではないように恩われる。
雨 部
金ぴか時代の南部には，公式のものとそうではないものと， 2つの刑事司法制度が
あった。前者の特徴は，規模カ刈、さかったことである。予算の少ない南部の警察と検察
は，黒人居住地域にほとんど関心を払わなかったので，白人を殺害すれば逮捕と起訴，
そして処罰に向けての真剣な努力が払われることが予想されたが，黒人を殺害しても発
覚しないで済みそうだった。このために，南部の囚人人口は，犯罪者の中での白人の割
合よりもほとんど確実に白人が多かった。黒人による白人への犯罪は厳しく罰せられた。
黒人聞の犯罪はありふれたものだったが，警察はしばしばこれを無視した。南部の囚人
人口はかなり上下ltc。金ぴか時代には，囚人人口の変動と差別との聞には相関関係が
あったらしい。
ジム・クロ一時代の南部では，なぜ北部よりも警察の規模が小さく，囚人人口が多
かったのであるう地。 2つの答えがある。 lつには，南部ではこのころ，囚人に重労働
をさせていた。警察は財政的にはコストをもたらしたが，囚人はときとして利援を生ん
だ。もう 1つの理由は，南部ではリンチという非公式の司法制度が存在していたことで
ある。リンチの興隆は，南部の民主主義の衰退と関連している。南北戦争後南部での白
人支配が復活すると，黒人は投票権を失い，南北戦争前と同じようにリンチが法執行の
標準的な道具となった。リンチは公に宣伝され，観客はおみやげを，ときとして被害者
16) Roger Lane， Murder in America: A History (1日9の
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の体の一部を売り買いした。こうした罰は公式なものではないが，秘密ではなかった。
人種抑圧と歪んだ民主主義が南部の失政の中心にある。ジム クローの不文ルールは白
人によって定義されたが，罰を受けたのは黒人だった。南部の公式の司法制度について
もおおむね同じことが言える。中流以上の白人有権者が司法制度を支配しているが，そ
の影響を受けるのは主として貧しい白人と黒人である。非民主的な民主主義は，犯罪抑
止の仕事をうまくできなかった1.-，正義を実現する占についてはもっとひどい仕事しか
できなかった。
西 部
西部の刑事司法は当初南部のそれに類似していたが，時代を経るにつれ類似性が薄れ
て行。た。 1930年代までには西部の警察は南部のそれよりも大きくなって行った。暴力
は大幅に減少し，自警的な正義も同様であった。 19世紀と20世紀を通じての西部の特徴
は，アメリカの也の地域よりも大きな囚人人口を抱えていた点にある。
西部の刑事司法は， 19世紀の最後の10年と20世紀の最初の10年の聞に劇的に変化した。
金ぴか時代の初めには，西部の暴力はほとんど放置されていた。法執行官はパツヂをつ
けたギャングと，公的な法の執行は私的な自救行為と，大きな違いはなかった。西部の
中でも爾側での暴力発生率は驚くほど高かった。殺人の被害者はしばしば，メキシコ人，
中国人，インデイアン，黒人であった。犯罪発生率のもっとも深刻な場所でさえ，刑罰
が手|されることはまれであった。未だに存在しない，適切に機能する正式の刑事司法制
度の代替物としての役割を，自警的な正義が果たしていた。適切な規模の都市警察と機
能する裁判所が設置されると，西部の囚人人口が増大し，自警の必要性がなくなった。
20世紀に入ると自警が弱まり，犯罪率が低下Lた。西部の法執行はそのアドホックで，
開拓地としての性質を失った。
19世紀終わり頃から2日世紀初頭の問，北東部では警察の規模が大きし囚人人口は少
なかった。暴力犯罪発生率も低かった。南部の刑事司法は逆に，警察の規模が小さく，
囚人人口は平均的には多かったが地域と場所によって大きな聞きがあった。そして南部
は犯罪発生率が極めて高かった。西部は19世紀の大部分の間，南部を模倣していたが，
20世紀までには，警察の規模拡大，犯罪率低下といった点で，北東部に近付いた。
法ではなく，地域の陪審が，いかなる行動が刑事被告人にふさわしいのか，あるいは
ふさわしくないのかを判断した。刑事法の内容は重要ではあるが，法のもっとも重要な
性質はその殴昧さである。暖昧さは陪審と裁判官に道徳的直観に基づいて事件を判断す
る余地を残していたロ法が刑事訴追の結果にどれだけ大きな影響を及ぼしたにせよ，金
ぴか時代の政治の影響の方が大きい。地域による刑事司法の違いは，それぞれの州を規
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律する法にではなしそうした法を適用1.-，執行する民主主義のタイプに強く見られた。
第6章文化戦争とその余波
1870年から1933年の聞に，アメリカの刑事司法制度は，刑事法を主要な武器として使
う一連の文化戦争を戦った。一夫多妻制，宝くじ，売春，アヘン，アルコール飲料との
戦いである。この文化戦争は犯罪の法と政治の双方を変質させた。法については，これ
ら聖戦は犯罪定義の新しいモデルの台頭を見た。その特徴は，その戦略的な性質にあっ
た。憲法の制約が，伝統的に地方の問題であった事項への連邦の立法権行使を妨げるよ
うに見えた場合に，連邦議会と裁判所はそうした限界を回避したのである。連邦議会が
犯罪化しようとする行動を素直に定義すれば迫邦検察官が有罪を勝ち取るのに苦労しそ
うな場合に，当該の犯罪を，有罪をより容易に勝ち取れるように広範に定義した。アメ
リカの刑事法は次第に，検察官が実際に罰しようとする行動と意図を定義することを止
め，その代わりに逮捕，起訴，そして有罪判決を促進するための手段として犯罪定義を
扱うようになった。
犯罪政治については，地方主義と集権的支配との聞の緊張に関する変化が生じた。す
べての戦いは，適切な統治機構についての議論を，部分的にはなしていた。一方は州が
州民の意向にかなうルールを採用する自由を持つべきであると論じ，他方は，アメリカ
が全体と Lて道徳的原則の問題について立場を明らかにするべきであると論じた。これ
らはそれぞれ， 1850年代に西部のテリトリにおける奴隷制の是非をめぐる議論でダグラ
スとリンカンがとった立場である。宝くじからアルコール飲料までの一連の問題につい
て，リンカンの道徳全国主義が一貫して勝利した。
夫多妻市jはモルモン教徒の聞では普通に行われており，モルモン教とアメリカとい
う国との聞の対立の原因であった。一夫多妻制への批判はモルモン教徒の西部への移住
の後に強まった。政治的な攻撃で使われた言葉は，南北戦争前の奴隷制批判そのままで
七 あった。 1862年の Murrill法は，テリトリにおける一夫多妻制を禁止し，違反者には5
年の自由刑を定めたが，妾や教会関係者からの証言が得られなかったために，違法な婚
姻の証明ができなかった。 M町出法は合意に基づく，宗教的な動機に発した行動を罰
しようとしていたので，信教の自由を明白に侵害しているように思われる。 1879年の
Reynolds v. United States事宇では，被告人はまさにそのように主張した。しかし最高
裁は被告人の主張を退けて，第l修正が保護するのは宗教的な信念であって，宗教的に
動機付けられた行為ではないと判示した1710最高裁の見解では，一夫多妻制は道徳的
lη98 U， S， 145 (1879) 
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な悪であり，いかなる政府であれこれを主す義務を負う。
この判決は一夫多妻制度への攻撃を加速させた。判決後連邦議会は Edmunds法を制
定し，違法な同居を犯罪と Lた。婚姻を立証する必要なしに重婚を罰するためである。
この犯罪と，コモン・ローの伝統的な姦通罪や未婚者淫行罪を使って，連邦の検察官は
モルモン教の指導者をターゲットにした。 1870-80年代に，ユタ テリトリの人口が子
供を含めて14万人しかいなかった時代に， 200日件以上の起訴がなされた。
この物語には2つの重要なヰ寺徴がある。第lに，連邦政府とモルモン教徒との聞の戦
いは，伝統的に地方の法であったものを連邦政府が支配する力に関連していた。リンカ
ンの全国主義が奴隷制をめぐる議論で勝利したのと同じ理由で，つまり，立法者と有権
者が当該の行為が惑であると考えた故に，勝利を収めたのである。第2に，この文化戦
争の標的には，法を遵守する暮らしを望んでいた人々が含まれていた。通常の犯罪者と
違って，教義を実践しようとする指導者は，隠れていてはその目的を達成することが難
しい。
南北戦争後の南部では共和党政権時代に教育などの支出のために宝くじが用いられた
が，民主党が復権すると，ルイジアナ州を除いて宝くじは廃止された。ルイジアナ州の
宝くじは私的な会社が年間5万ドルを州に支払うという条件で，官事j目的で販売してい
た。宝くじはすぐに州境を越えて，全米に販売されるようになった。ルイジアナ州民か
ら州にお金をもたらす手段というよりも，お金儲けの手段，儲けたお金のごく 部がル
イジアナ州にもたらされるものとなってしまった。会社は莫大な利益を上げ，州知事や
ニューオーリンズ市長に多額の寄付をしたが，これは賄賂だと考えられた。
連邦議会は18日D年に，宝くじを規制する最初の法律を制定したo宝くじを輸送するた
めに郵便を使うことを禁止したのである。会社は宝くじを中央アメリカで印刷発送する
ことで対応した。 1895年に連邦議会は宝くじを国際的仁輸送することを禁止した。最高
裁は1903年の Champωnv. Ames事件判決で1895年法の合意性を扱った18)。この事件で
の中心的な問題は，犯罪についての連邦と州の権限配分をどの線でヲ|くのか，というこ 七
とであった。もっとも自然な回答は，犯罪のカテゴリーによって区別することである。
連邦税脱税，連邦財産の強盗，連邦公務員への暴行などは連邦の立法権に服するが，そ 0 
の他の通常犯罪は州に委ねられるという立場である。一夫多妻制度や宝くじ，売春と
いった道徳的な問題は州に任されるべきということになる。これが， Champion判決で
フラー裁判官が採用した立場である。フラーによれば，宝くじの輸送禁止は道徳的な立
法なのだから，通商を規制する権限は問題とはならない。連邦議会は宝くじの通商を規
18) 188 U. S. 321 (1903) 
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制しようとしたのでは企く，宝くじを撲滅しようとしたのである。フラーの立場は当時
の法律学の通説だったが，採用されなかった。多数意見は，連邦政府が宝くじそのもの
を禁止することなく宝くじの市場の一部を禁止ナることができ，道徳的な立法であろう
となかろうと，宝くじ禁止法は通商条項の範閤内であると判示した。この判示が今日の
連邦刑法を形成し続けている。今日の連邦刑法には， 1895年の宝くじ禁止法に類似した
法律が散見される。連邦刑法の多くは，州境を越えるという要件はあるが，州法に類似
の規定を有する。州と地方政府が依然としてそうした刑罰を主として科すけれども，連
邦政府は相当な権限を享受している。政治学者はこのような奇妙な権限配分を，レアー
ケーキではなく，マープルケーキと呼んだ。地方警察と検察はその権限内で主たる執行
責任を担うが，連邦の警察と検察官は，政治的に魅力的な事件をつまみ食いすることが
できる。
なぜこのような奇妙な権限配分が採用されたのか。答えはロジックにも憲法構想にも
ない。ハーラン裁判官の多数意見に説明がある。一夫多妻嗣jの禁止が許されるのと同じ
理由で宝くじの国際輸送禁止も許されるべきだということである。つまり，問題となっ
ている行為が最高裁の見解によれば，明らかに誤っているからである。ハーランは，宝
くじは疫病であり，一般市民は政府の保護を必要とすると言う。当該立法の必要性一一
通商に関連した必要性ではなく，道徳的な必要性 が，連邦議会の立法権行使を正
当化するために十分だったのである。
売春宿はコモン ローの犯罪であったが，売春はマーケットが大きかったこともあり，
ほとんど見過ごされてきた。 19世紀の終わり頃から，改革主義的な機運の高まりのため，
売春を制限，禁止しようという動きが活発化する。Mann法は州境または国境を超えて
「売春，放蕩その他不道徳な目的」のために女性を輸送することを犯罪とした。この法
律の執行に当たっては，放蕩その他不道徳な目的という文言が広範に解釈された。マイ
アミで10日聞の休暇を取っていたニュージャージー州の未婚のカップルが有罪とされる
などしたのである。 Caminetti双 UnitedStates事件では，売春ではなく愛人と性行為を
する目的で旅行したことを理由として被告人が起訴された。被告人は自身の行為が通商
九 には関係ないと主張した。愛人から金銭をもらっていないというのである。しかし，最
高裁はこの法律の合憲性を認めた則。
この事十では，制定法の文言の解釈方法が問題となった。反対意見は， rその他不道
徳な目的」という文言が，強制された売春の禁止という法の中心的な目的に照らして解
釈されるべきであると主張した。少なくとも，被告人が単に性行為をする目的で行動し
19) 242 U. S， 470 (1917) 
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たのではなく，お金を儲ける目的で行動したことを検察が立証しなければならないとい
うのである。制定法の目的が文言をしのぐのかどうかが問題であった。今日では答えは
明らかにノーである。制定法の目的ではなし文言が拘束力を有する。しかし l世紀前
には答えは明白ではなかった。アメリカの刑事制定法はしばしばコモン ローの定義を
反復するだけで，定義と発展を裁判所に委ねる。多くの刑事立法が意図に触れていない
が，裁判所は意図の基準を発展させてきた。大まかに起草された Mann法のような刑
事立法が文言通りに解釈されなければならないという考え方は，なじみのないもので
あった。 Caminetti判決はこの状態を変化させる助けとなったロ条文通りの解釈が奇妙
で過酷な結果をもたらすとしても条文を尊重するという傾向は，最初に連邦法において，
後には州法でも強まって行く。
この傾向はアメリカ刑事法に大きな影響を及ぼLた。他の領域では立法は取百|と妥協
の産物だが，刑事法では議員は妥協しない。法執行官以外には有力な利益集団はいない。
被告人の利益はほとんど常に立法過程で反映されない。こうしたシステムにおいては，
Mann法のような立法は自然であるが，判例法は異なる。裁判官は両当事者の弁論を聴
いた上で具体的な事件の士脈で法を形成する。具体的な事件では，法律の起草という抽
象的な世界におけるよりも法的ルールがもたらす，象徴という以上の結果が鮮明である。
Caminetti判決はこうしたコモン ロー的な犯罪定義の衰退の始まりであった。同じ理
由で，この判決は Mann法のような刑事規制jの興隆を意味した。つまり，連邦議会が
禁止しようとしていた目的で正当化できるよりもずっと広範な行為を犯罪化して，ずっ
と多くの人々を罰する権限を付与したのである。強制された売春の禁止が，婚外の性交
渉の禁止に変質したのである。
政府の便宜，法的な言葉を使えば，公的必要性が，禁酒法前の悪徳を禁止する連邦法
の重大原則であった。必要性は殴昧さをもたらした。連邦刑事法はますます，おとり商
法のようなものになった。連邦のある権限が，連邦の他の権限への制約を回避するため
に用いられ，ある制定法の其のターゲツトの罰を緩和するために他の被告人が罰された。 七
連邦の権限のごまかしのおかげで，薬物，ギャンプル，そして禁じられた性行為への連 ー
J¥ 
邦の権限は，フランクリン・ D ルーズベルトとニューデイールが連邦政府の権限を強
力にするよりもずっと早くに十分に確立されていた。もっと重要なごまかしは，犯罪の
定義に関係していた。上述の立法は，対象とされた行動の処罰を容易にするために，連
邦議会が対象とした行為を超えて刑事責任を拡大した。犯罪を立証することの難しさは
問題にならなかった。立証を容易にするように犯罪を再定義することができたからであ
る。処罰されるべきではない被告人が司法制度の手の屈〈ところにいるのなら，それは
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有効な法的規制の対価であった。アメリカの悪徳との長い戦いには，法的奇美徳はほと
んどなかった。
禁酒法はアメリカの刑事司法で最大の惨劇として知られる。「崇高な実験」は悲劇的
に失敗したo潜り酒場の取り締まりは不十分で，アル カポネが台頭し，組J織犯罪が増
加した。大衆は法を軽蔑l，暴力犯罪がかつてないほどに増加したというのである。し
かしこの見方はおおむね間違っている。禁酒法は通常考えられているよりも成功した。
7ルコール消費量は1920年代に劇的に減少し，禁酒法廃止後も消費量は以前よりずっと
低かった。家庭内暴力が激減したことも報告されている。暴力犯罪は一般に考えられて
いるほどには増加していないし，女性と子供への暴力は減少している。法への不信感は
実際あったが，反対の側面もある。禁酒法の法的設計と執行は，法の支配を尊重してい
た。執行に偏見があったという主張には正当性があるけれども，禁i商法が真剣に執行さ
れたことは強調されるべきである。連邦の検察官は192日年代には毎年禁酒法違反で4万
から 5万6千件起訴しており， 1932年には6万6千件近くに達する。この数字は，当時
の連邦刑事事件のおよそ3分の2に当たる。
連邦法には，伝統的に地方的な問題について連邦の権限を確立するために意図された
法的な策略はない。憲法修正条項が，アルコール飲料のピジネスについて州政府と連邦
政府に競合的な権限を明示的に付与した。禁酒についての重要な連邦法である
Volstead法は，本来禁止するべき犯罪の代替物を禁止するといった戦略的な措置を
とっていない。禁酒法は愚かな企図だったかもしれないが，透明性があり，過去の連邦
刑事法を特徴付けたゲームとは無縁であった。第18修正の文言には，アルコール飲料の
所持と消費を禁止する規定はなく，製造，販売，輸送が禁止されている。 Volstead法
も同様である。同法はその適用対象から，自宅でのアルコールの所持と使用，そして本
当の客人への提供を排除LてLる。また，医師はアルコール依存症患者への治療目的で
のアルコールの処方を許されている。今日では，マリファナ，コカイン，ヘロインなど
を所持するだけでも矯正施設への入所を命じられるかもしれないし，家庭での使用を免
除する規定はない。禁酒法は，今日の薬物取締法よりもずっと寛容であった。
禁酒法のメリットについての率直な議論は，過去数十年の薬物政策についての議論に
は見られないものである。禁酒法は，長期にわたる全国的な議論を経て， 46州の承認に
よって成立し， 13年後に同じような議論を経て38州の承認によって廃止された。法的変
化は隠されることなく，焦点を当てられたのである。再建期以来，アメリカ人が刑事法
と罰の価値について，これほどにオープンに議論したことはない。
オープンな議論，まっとうな法理論，そLて真剣な執行態度は禁酒法の最大の美点で
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ある。しかし，真剣な執行は深刻な問題となった。いくつかの州では当初州の法執行当
局が大きな役割を果たしていた。禁酒法違反で収監される者が急激に増え過ぎた。州の
司法制度も連邦の司法制度も，これほどの急増に対応することはできなかった。 1920年
代中頃には禁酒法違反で収監されていた者の4分3以上は州の施設に収容されていた
が， 20年代終わりには，執行の主役が州警察から連邦当局に代わり，禁酒法違反事件の
3分の2が連邦によって起訴された。禁酒法の執行は連邦政府の業務になったのであ
る。
執行は必然的に偏っていた。 192C年代にピールの消費は3分の2以下に減少したが，
蒸留酒の減少率はずっと小さかった。ピ}ルは労働者が好み，所得の多い消費者はカク
テルを好んだ。ピールのサイズと低価格は大きな士場，巧妙な輸送，そしてすぐに特定
できる販売所を必要としたが，蒸留酒は逆の特徴を持っていたので，その販売者は容易
に探知されなかった。貧L¥ρ消費者が参加した市場は法執行の対象になりやすかった。
階級の偏りは新しい現象ではない。それは悪徳の市場では昔も今もありきたりの特徴で
ある。裕福な顧客が関連する悪徳のうち比較的控えめな形態のために対価を支払うこと
によって，貧しい人々よりも逮捕と起訴の')スクが小さくなる。このことは 見何ら問
題ないように思われる。労働者階級のアルコールがより多くの剥奪と暴力を招いている
なら，労働者階級を罰するのは差別的な執行というより，賢明な社会政策の一例である
ように見える。
しかし，そうした社会政策はそれ自身と対立する。禁酒法は，禁止の対象者すべてま
たは相当部分が，アルコールの売買が悪であることに合意しなければ成功しない。アル
コールの売買が，それに付随する社会的害惑に至る場合にしか禁酒法を執行しないので
あれば，アルコール売買がそのような社会的害惑を引き起こす場合だけ悪いのであると
いうシグナルが送られる。このことは，労働者階級が飲酒するときだけ飲酒は悪いのだ
ということ 労働者階級の観点からはとても信頼できない道徳的メッセージーーを意
味Lた。廃止法は禁酒派の大多数が受け入れたから成立した。有権者の大多数が，アル 七
コール飲料の禁止を法の支配に抵触するように思われる方法で実施するよりも，アル ー
コール飲料の全国的な禁止を廃棄することを望んだのである。執行の偏りは2C世紀末の ハ
薬物取締におけるよう企長期にわたる均衡ではなく，アルコール禁止の放棄をもたらし
たのである。
これらすべてのことから，禁酒法は，通常言われるような純然たる大惨事ではない。
禁酒法はアメリカの，公正で開放的な法的ルールを用いて民主的な手段で戦われた，良
き戦争であると言った方が真実に近い。妊娠中絶をめぐる戦いは，裁判所の命令によっ
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て解決された。薬物取締法をめぐる一方的な戦いは，暗黙の妥協によって解決さtLたo
厳格な薬物取締法はある地域では積極的に執行され，他の地域では滅多に執行されない。
禁酒法をめぐる戦いは，公の説得によって解決された。アメリカ人は禁酒実験の結果を
見て，その価値について判断を変えたのである。アルコール飲料への聖戦が失敗したの
で，同じ聖戦は似たようなルールによって戦われることはないだろう。このことが，高
貴な実験の悲劇的な遺産である。
ニューデイール期までには，刑事司法の分野では中央集権は悪名を獲得していた。
ニューデイール期の政治家はストリートーレベルの法執行を全固化しようとする欲求を
持っていなかった。同時に彼らは，犯罪についての大衆の関心を利用する方法を見つけ
ようと考えていた。いかにして，犯罪との戦いが失敗したときに責任を負うことなく犯
罪との戦いのための政治的な功を争うことができるのか。 2人の若者一一FBIのJ
Edger Hooverとマンハッタン地区検事の ThomasE. Dewey は，この間いに同じ時
期に同じように答えた。現代の犯罪政治はこうして誕生した。
犯罪ではなく犯罪者に着目するのが解決策であった。少数の著名な悪人を選び，可能
な限りおおっぴらにこき下ろすのである。 FBIはこの戦略を rl0人の極悪指名手配犯j
として制度化したが，これはアメリカ全国の郵便局で掲示され，アメリカ文化の lつに
なった。 Deweyはそれ以上に成功した。野心的な弁護士であった彼は，ニューヨーク
の証券取引所のRichardWhitneyやマフィアの大物 LuckyLucianoを有罪にしてアメリ
カ初のセレプ弁護士になった。ヒトラーが現れなかったら Deweyが大統領になってい
たかもしれない。 1930年代にはウィリアム・0・ダグラスが証券取引委員会の委員長に
就任し，ウオール ストリートの投機家への非常におおっぴら在聖戦を行った。マッ
カーシーは無名の上院議員に過ぎなかったが， 1950年の演説でトルーマン政権の国務省
が共産主義者のスパイを雇っていると糾弾した。マッカーシーはこの虚偽の告発を繰り
返し，全国紙のヘッドラインを飾った。
犯罪を象徴化する手法は政治的には成功した。ダグラスはストウリ以来最年少の最高
一 裁裁判官になり，マッカーンーはアメリカで最高の権力者の 1人になった。こうした創
五 造的な政治家は，アメリカの司法制度のあり方を変えた。以前には，地方の有権者が地
方の法執行を行う者を選出Lた。州議会と連邦議会は小さな役割しか担わなかった。刑
事実体法は重要な立法の対象ではなかった。 19世紀末と20世紀初頭の聖戦はこの状況を
変えた。禁酒法の終結以来，この現象はより拡大し，重婚や売春，宝くじゃアルコール
とは関係ないものまでが対象となった。 HooverやDeweyの後継者は犯罪政治学の全
国化を助けた。こうして作られた法はときとして純粋に象徴的なものであった。 1994年
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のViolenceAgainst Women Actという連邦法は，成立から3年間全国で1件も起訴を
見なかった。とはいえ，象徴的な政治はしばしば象徴以上のものを生み出す。新しい禁
止規定は，たとえ既存の法と重複しても，答弁取引で用いる材料を検察官に与え，それ
故金ぴか時代の刑事司法を特徴付けた陪審の裁量行使の機会が減少する。アメリカの刑
事司法を担う権限一一少なくとも政治的象徴を操作する権限ーーは，次第に，犯罪が発
生するコミュニテイから，こうした象徴的ではない刑事禁止規定を制定する立法者を選
出する有権者へと移行した。
州と連邦の政治家は，ある場所で起きる犯罪を攻撃することによって他の場所で票を
得ることができるという重要な教訓を学んだ。州議会の議員と連邦議会の議員，そして
州知事や大統領さえ，犯罪と罰を政治的に所有した。犯罪政治が地理的に拡大する一方
で，犯罪そのものは地理的に集中した。暴力犯罪がますます都市の現象になったのであ
る。さらに，北部の都市における黒人居住地域では同じ都市の中の白人居住地域よりも
ずっと多くの犯罪が発生した。しかし，黒人居住地域の法執行への権力は限定的なまま
であった。地区検事も事実審裁判官もカウンテイ単位で選出される。検事と裁判官への
郊外の白人の権限が大きくなったが，そうして選出された検事や裁判官が都心の黒人コ
ミュニティの犯罪に相当な注意を向けたのである。ブルーカラーの白人居住地域におい
て用いられていた寛容な理論と実務を，都市の黒人は享受しなかった。北部の都市にお
ける大規模で犯罪発生率の高い黒人居住地域の成長は，白人が住む郊外住宅地が同時に
爆発的に増加したことにより，平等主義的な均衡の維持を不可能とした。
このような現実の変化の兆候は2つある。禁酒法廃止後の急激な囚人人口の増加と，
囚人人口の中での黒人の占める割合の確実な上昇である。 1923年から1960年の聞に，白
人の収監率は20%上昇したが，黒人のそれは2倍になった。金ぴか時イtの寛容で平等主
義的な司法制度は終わりを迎えた。都市の刑事司法への地元住民の監督が消滅したのは
偶然ではない。安全な音防トの白人は刑事法の執行にはほとんど注意を払わなかった。警
察と検察の日々の仕事は技術家の仕事となった。警察は政治性を失い，専門職となった。 七
地元の検察官と裁判官は地元の有権者への関心を失い，自らが属する法律家集団の規律 ー
に注意を向けた。立法者は有権者の声を聞かなくなり，学問的な法改草者の声に耳を傾 四
けた。こうした専門家古宮刑事司法制度をほとんとa完全に悪化させた。専門化された警察
は自分たちが巡視する地域から遠ざかった。 1960年代までには，北部の検察官と裁判官
の多くが，犯罪が増加するのに囚人人口を相当に減少させる刑事罰の正当性と有効性を
疑っていた。法学者は，機能していた法理論の体系を，機能しないそれに代えた。刑事
手続を規律する連邦憲法の新しい体系を作った最高裁裁判官遥も同様である。禁酒法が
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刑事司法の集権化に悪名を与えたのと同じように，非政治的で専門家に頼った20世紀中
頃の刑事司法は，専門家に悪名を与えた。 1960年代後半に，攻撃的なスタイルの政治が
刑事司法制度を支配したときに，有権者はこのことを覚えていた。
(未完)
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